





































































































































































































































































































































































































































































































































































































（23）別冊NBL西島論稿144頁以下，同「覚書」（ 1 ）（「流経法学」第16巻第 1 号（2016
月 9 月））12頁以下参照。























流経法学　第16巻 第 2 号
　　また，施工業者に対する不法行為責任の追及に関しても，「取引」責任という視点
を欠くと，どうしても責任追及の要件においても制約が生じることになりがちである。






ありうる。東京地判平成14年 6 月17日（消費者のための欠陥住宅判例第 3 集142頁以
下）は，「建築業者において，建築した建物が他に販売されることを知りながら，注
文主の注文に基づくとはいえ敢えて建築基準法令に違反する建物を建築した場合には，
第三者が当該建物を購入することによって損害を被ることを予見することが可能なの
であるから，当該建物の購入者に対し不法行為責任を負うものと解するのが相当」と
した。これも故意による建築基準法令違反の事例であり，やはり責任追及の要件は限
定的に抑制的に表現されていると解される。なお，これらの判例の詳細な検討は，最
判については「2010年覚書」167頁注（18）を参照，東京地判については163頁注（5）を
参照されたい。
　　いずれにしても，不法行為責任では以上のような要件上の制約があるだけではなく，
その効果においても，損害賠償請求権だけであり履行請求権は認められない。損害賠
償請求権だけではなく瑕疵修補請求権などの履行請求権が，購入者保護のための選択
できる武器として認められるべきである。この点について，瑕疵ある工事をするよう
な施工業者に瑕疵修補請求を認めて意味があるのかという議論がままなされる。瑕疵
ある工事といっても様々な態様があり，分譲業者や施工業者の状況も多様であり，工
事を熟知した施工業者に，第三者である工事監理業者を置いて工程の監督をさせるな
ど工事の適性を担保する手段を講じつつ，補修工事をさせるほうが技術上も費用の節
約の観点からもベターな場合がある。実務において，使える武器が損害賠償請求権 1
本しかないというのがすこぶる不便な場合も多い。和解交渉の前提としても，権利と
しての武器が多く選択の余地があることが必要な場合も多い。これらの点については，
「2010年覚書」164頁注（7）を参照されたい。
　　さらに，施工業者に対して，要件や効果に制約のある「第三者」としての責任であ
る債権者代位権の行使や不法行為責任しか追及できないとすると，当該マンション分
譲取引における施工業者の「当事者」としての責任性を希薄にし，責任追及する購入
者の「権利のための闘争」において，時間的にも労力においても余計な負担を課し，
その効果も不十分なものになりやすいといえる。
「マンション分譲取引」と「三角取引（多角取引）」に関する覚書（ 2 ）
23
　　以上，マンション分譲「取引」において，「取引」の仕組みを積極的に利用して事
業の機会や利益の拡大を図る分譲業者および施工業者側に，「取引」当事者としての
ふさわしい責任を認めるためにも，また，分譲業者を介して施工業者にも十分な対価
を支払い，その「取引」の仕組みを受動的に利用してマンションを購入せざるをえな
い購入者の保護のためにも，分譲業者および施工業者の両者にともに「取引」責任を
認める必要性は高いといえる。
（26）　西島「覚書」（ 1 ）24頁（補注）参照。
